Une prime discrétionnaire se caractérise par le fait qu’elle est « fonction d’éléments discrétionnaires » (Soc., 13 décembre 1994, pourvoi n° 93-42446, www.legifrance.gouv.fr). 
Les « bonus » ou primes équivalentes dépendent le plus souvent du degré d’implication du salarié dans l’accomplissement de ses fonctions, lequel est librement apprécié par ses supérieurs hiérarchiques ou la direction de l’entreprise, indépendamment des résultats de l’entreprise et des résultats financiers du service que gère ou auquel appartient le salarié. 
La Cour de cassation précise en effet que lorsque la prime est discrétionnaire elle prend « en considération (des) facteurs subjectifs tenant au comportement personnel des salariés » (Soc., 27 janvier 1994, Bull. V, n° 34). 


Traditionnellement, la jurisprudence distingue deux catégories de primes qui peuvent être versées par un employeur à ses salariés :
 
- D’une part, la prime peut être un élément du salaire qui est soumis au régime juridique du salaire et dont le paiement est obligatoire pour l'employeur lorsqu'elle est due en vertu du contrat de travail.

Le versement d’une telle prime ne peut pas présenter un caractère discrétionnaire, au risque de voir son montant révisé par le juge.
 
- D’autre part, la prime discrétionnaire est laissée à la libre appréciation de l'employeur.

Le paiement d’une prime discrétionnaire est aléatoire dans la mesure où elle ne peut être considérée comme résultant d'une quelconque obligation de l'employeur envers son employé.

Toutefois, si une prime est laissée à la libre appréciation de l’employeur, celle-ci ne saurait déroger aux règles d’ordre public telles que le principe d’égalité de traitement.

En effet, pour mémoire, aux termes de l’article L.3221-2 du code du travail :
« Tout employeur assure, pour un même travail ou pour un travail de valeur égale, l'égalité de rémunération entre les femmes et les hommes. »
C’est ainsi que dans un premier arrêt du 27 mars 2007, la Cour de cassation a jugé que « si l'employeur peut accorder des avantages particuliers à certains salariés, c'est à la condition que tous les salariés de l'entreprise placés dans une situation identique puissent bénéficier de l'avantage ainsi accordé et que les règles déterminant l'octroi de cet avantage soient préalablement définies et contrôlables ». (Cass. Soc., 27 mars 2007, no 05-42587).
Dans le même sens, dans un arrêt du 30 avril 2009, la Cour de cassation a rajouté que « l'employeur ne peut opposer son pouvoir discrétionnaire pour se soustraire à son obligation de justifier de façon objective et pertinente, une différence de rémunération » (Cass. Soc., 30 avril 2009, no 07-40527).
la liberté laissée à l’employeur de déterminer le montant du bonus trouve sa limite dans l’obligation qui est faite à ce dernier d’accorder le même avantage à tous les salariés placés dans une situation comparable.

Cette décision permet donc de lutter contre les discriminations en ce qu’elle interdit aux employeurs de se réfugier derrière leur pouvoir discrétionnaire pour traiter différemment des salariés accomplissant un travail identique ou au moins de valeur égale au sein de l'entreprise.

Ainsi, au regard du principe d’égalité de traitement, il semblerait que la pratique des bonus discrétionnaires soit de nature à multiplier les contestations judiciaires et les risques de condamnation judiciaire.


Dans une entreprise tous les salariés occupant des fonctions identiques, dans des conditions similaires, doivent percevoir le même salaire. Toutefois, des différences de traitement peuvent exister, mais uniquement si des raisons objectives le justifient, comme l’ancienneté, les qualifications ou encore le degré de responsabilité.
Cela signifie-t-il que les entreprises peuvent faire ce qu’elles veulent en matière de primes ? Certainement pas. Il ne faut pas en effet confondre le mot «discrétionnaire» avec «discrimination». Autrement dit, un employeur est libre de fixer une prime comme il l’entend. Cela fait partie de ce qu’on appelle son pouvoir de direction. Par contre, et la Cour de cassation l’a bien rappelé ici, il n’est pas question de faire de différence entre des salariés placés dans une situation identique, sauf à pouvoir le justifier avec des critères pertinents

En d’autres termes et si l’employeur peut librement décider d’octroyer un bonus à l’un de ses salariés, il doit veiller à ce que ses collègues « effectuant un même travail ou un travail de valeur égale » le perçoivent également. A défaut ils s’exposent à ce que ces derniers en sollicitent également le versement devant la juridiction prud’homale.
En savoir plus sur http://business.lesechos.fr/directions-ressources-humaines/partenaire/partenaire-79-un-bonus-peut-il-etre-discretionnaire-62138.php?ocXjmjPFxZSsO0ky.99

Au principe d’égalité de traitement convient-il à présent d’ajouter le principe de non discrimination. Ce principe d’ordre public, sanctionné civilement mais également, à la différence du principe d’égalité de traitement, pénalement, fait obstacle à ce que la non attribution d’un bonus repose sur un motif illicite (le sexe du salarié, son appartenance syndicale etc.).
En savoir plus sur http://business.lesechos.fr/directions-ressources-humaines/partenaire/partenaire-79-un-bonus-peut-il-etre-discretionnaire-62138.php?ocXjmjPFxZSsO0ky.99

En conclusion il peut donc être relevé :
- que l’employeur peut décider d’octroyer unilatéralement une prime à un salarié et ce, indépendamment de toute stipulation dans son contrat de travail ;
- que cette attribution doit cependant tenir compte de la situation des autres salariés avec lesquels une comparaison peut être utilement opérée, afin d’éviter toute atteinte aux principes d’égalité de traitement voire de non discrimination.

En savoir plus sur http://business.lesechos.fr/directions-ressources-humaines/partenaire/partenaire-79-un-bonus-peut-il-etre-discretionnaire-62138.php?ocXjmjPFxZSsO0ky.99



Le bonus peut il être discrétionnaire ????
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la rémunération variable « discrétionnaire » consiste pour l’employeur à attribuer un bonus ou une prime, exceptionnelle ou non, à certains de ses salariés
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Le caractère discrétionnaire d'une prime ne permet pas à l'employeur de traiter différemment des salariés placés dans une situation comparable.


Cass. soc., 10 oct. 2012, n° 11-15.296

Toute différence de rémunération doit être justifiée par des éléments objectifs et pertinents, indique la Cour de Cassation dans un arrêt du 30 avril 2009.
Ainsi, une prime laissée à la libre appréciation de l'employeur n'échappe pas au contrôle du juge et doit donc reposer sur des éléments objectifs et pertinents. Autrement dit, l'employeur ne peut opposer son pouvoir discrétionnaire au principe « à travail égal, salaire égal ».
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Pour l’attribution d’une prime discrétionnaire, l’employeur doit préalablement définir les critères qui déclenchent son versement. Ces derniers doivent être  matériellement mesurables (qualitatifs et quantitatifs, pertinents et vérifiables), . Par exemple : Objectifs atteints, performance du salarié, implication reconnue …

Les modalités d'attribution de la prime doivent être licites :  assortir la prime a un ensemble de conditions connus de tous.
L’employeur peut attribuer, en plus de la rémunération fixe, une prime discrétionnaire.
Attention, les salariés placés dans une situation comparable c’est à dire ayant des fonctions de valeur égale) au regard de l’avantage doivent alors tous en bénéficier.
 Cass. soc., 10 oct. 2012, n° 11-15.296
Le principe d’égalité de rémunération doit s’appliquer dès lors que les salariés sont placés dans une situation identique, ce qui suppose deux critères cumulatifs.
UN MÊME CADRE D’APPRÉCIATION
Les salariés doivent à la fois :
– appartenir à la même entreprise(Cass. soc., 12 juillet 2006, n° 04-46.104), peu important que ces salariés appartiennent au même groupe ou soient soumis à la même convention collective (Cass. soc., 20 novembre 2012, n° 11-20.341) ;
– et bénéficier de conditions de rémunération fixées par une source unique et commune : loi, convention collective ou accord collectif.
L’article L. 3221-4 du Code du travail (relatif à l’égalité entre hommes et femmes), dont s’inspire la Cour de cassation (Cass. soc., 6 juillet 2010, n° 09-40.021), définit les travaux de valeur égale comme « exigeant des salariés un ensemble comparable de connaissances professionnelles consacrées par un titre, un diplôme ou une pratique professionnelle, de capacités découlant de l’expérience acquise, de responsabilités et de charge physique ou nerveuse ».
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http://www.fromont-briens.com/publications/JSL367-2014-aranda-sebe-egalite-traitement-valeur-egale.pdf




Dans l’arrêt Ponsolle (Cass.Soc, 29 oct. 1996, n° 92-43.980), la Cour de cassation s’est appuyée sur ces dispositions légales pour étendre le principe « à travail égal, salaire égal  » aux différences de rémunération non justifiées entre salariés dans leur ensemble, en dehors de toute considération du sexe.
Dorénavant, l’employeur est tenu d’assurer une égalité de rémunération entre ses salariés placés dans une situation identique, c’est-à-dire exerçant un même travail ou un travail de valeur égale.
Ainsi, selon les termes de l’article L.3221-3 du code du travail, il faut entendre par rémunération non seulement « le salaire ou traitement ordinaire de base ou minimum  » mais aussi « tous les avantages et accessoires payés directement ou indirectement en espèces ou en nature par l’employeur en raison de l’emploi du salarié ».

Concernant l’égalité de rémunération entre les hommes et les femmes, l’article L.3221-4 du Code du travail dispose que « sont considérés comme ayant une valeur égale, les travaux qui exigent des salariés un ensemble comparable de connaissances professionnelles consacrées par un titre, un diplôme ou une pratique professionnelle, de capacités découlant de l’expérience acquise, de responsabilités et de charge physique ou nerveuse ».
En savoir plus sur http://www.village-justice.com/articles/travail-salaire-emploi,10607.html#a8Bx60ZvMB4JrFC5.99
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http://www.wk-rh.fr/actualites/detail/3203/le-principe-a-travail-egal-salaire-egal.html
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http://www.avocat-emilievoiron.com/remuneration-variable-les-objectifs-les-commissions-les-bonus/
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http://philippotavocat.fr/primes-bonus-astuces/
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http://www.wk-rh.fr/actualites/detail/3203/le-principe-a-travail-egal-salaire-egal.html
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http://www.wkf.fr/dynamic/media/pdf/products/sheets/le-lamy-social-261-extract.pdf
page 10
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http://lentreprise.lexpress.fr/rh-management/remuneration-salaire/la-date-d-embauche-n-est-pas-un-motif-de-differences-salariales_1523250.html
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https://books.google.fr/books?id=q4xSWHKCdn8C&pg=PA69&lpg=PA69&dq=D%C3%A9nonciation+engagement+++nouveaux+embauch%C3%A9s&source=bl&ots=V6Li_j20Dq&sig=glPS9ZOii76r3oxQWjbWOHQBR6U&hl=fr&sa=X&ved=0ahUKEwjD3ZSYnorNAhXiA8AKHdt5BOUQ6AEILzAD#v=onepage&q=D%C3%A9nonciation%20engagement%20%20%20nouveaux%20embauch%C3%A9s&f=false
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https://www.myavocat.fr/userfiles/fiches-pratiques/pdfs/166-qu-est-ce-qu-un-usage-d-entreprise-et-quels-en-sont-les-consequences-en-droit-du-travail-127417.pdf
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http://www.village-justice.com/articles/salaries-obtenez-paiement-votre,21449.html
Cette prime discrétionnaire ou exceptionnelle peut donc être versée ou non par l’employeur sur sa seule décision, sous réserve de respecter les grands principes du droit du travail tels que la loyauté contractuelle, l’égalité salariale, l’absence de discrimination.
En savoir plus sur http://www.village-justice.com/articles/salaries-obtenez-paiement-votre,21449.html#opQ2uY7II1ePFjBv.99



Dans le droit fil de la jurisprudence relative à l’inégalité de traitement la cour sanctionne l’employeur qui n’a pas justifié de critères objectifs qui auraient du être définis en amont permettant de vérifier que l’attribution de ces primes ne dépendait pas de critères discriminatoires
En savoir plus sur http://www.village-justice.com/articles/salaries-obtenez-paiement-votre,21449.html#opQ2uY7II1ePFjBv.99

http://business.lesechos.fr/directions-ressources-humaines/partenaire/partenaire-79-un-bonus-peut-il-etre-discretionnaire-62138.php


Au principe d’égalité de traitement convient-il à présent d’ajouter le principe de non discrimination. Ce principe d’ordre public, sanctionné civilement mais également, à la différence du principe d’égalité de traitement, pénalement, fait obstacle à ce que la non attribution d’un bonus repose sur un motif illicite (le sexe du salarié, son appartenance syndicale etc.).
En savoir plus sur http://business.lesechos.fr/directions-ressources-humaines/partenaire/partenaire-79-un-bonus-peut-il-etre-discretionnaire-62138.php?13ojet9DwxL3TPRZ.99


En conclusion il peut donc être relevé :
- que l’employeur peut décider d’octroyer unilatéralement une prime à un salarié et ce, indépendamment de toute stipulation dans son contrat de travail ;
- que cette attribution doit cependant tenir compte de la situation des autres salariés avec lesquels une comparaison peut être utilement opérée, afin d’éviter toute atteinte aux principes d’égalité de traitement voire de non discrimination.

En savoir plus sur http://business.lesechos.fr/directions-ressources-humaines/partenaire/partenaire-79-un-bonus-peut-il-etre-discretionnaire-62138.php?13ojet9DwxL3TPRZ.99

http://www.eurojuris.fr/fr/entreprises/rh/salaires-avantages/articles/a9306#.V1Ckj-RNFLE
Le code du travail précise que  l’employeur peut décider d’octroyer unilatéralement une prime à un salarié et ce, indépendamment de toute stipulation dans son contrat de travail ;
Cependant cette attribution doit tenir compte de la situation des autres salariés avec lesquels une comparaison peut être utilement opérée, afin d’éviter toute atteinte aux principes d’égalité de traitement voire de non discrimination.
Dans le droit fil de la jurisprudence relative à l’inégalité de traitement la cour sanctionne réguliérement les employeusr qui n’ont pas justifié de critères objectifs qui auraient du être définis en amont permettant de vérifier que l’attribution de ces primes ne dépendait pas de critères discriminatoires.
Si une prime est laissée à la libre appréciation de l’employeur, celle-ci ne saurait déroger aux règles d’ordre public telles que le principe d’égalité de traitement.

En effet, pour mémoire, aux termes de l’article L.3221-2 du code du travail :
« Tout employeur assure, pour un même travail ou pour un travail de valeur égale, l'égalité de rémunération entre les femmes et les hommes. »
C’est ainsi que dans un premier arrêt du 27 mars 2007, la Cour de cassation a jugé que « si l'employeur peut accorder des avantages particuliers à certains salariés, c'est à la condition que tous les salariés de l'entreprise placés dans une situation identique puissent bénéficier de l'avantage ainsi accordé et que les règles déterminant l'octroi de cet avantage soient préalablement définies et contrôlables ». (Cass. Soc., 27 mars 2007, no 05-42587).
Dans le même sens, dans un arrêt du 30 avril 2009, la Cour de cassation a rajouté que « l'employeur ne peut opposer son pouvoir discrétionnaire pour se soustraire à son obligation de justifier de façon objective et pertinente, une différence de rémunération » (Cass. Soc., 30 avril 2009, no 07-40527).
Aujourd’hui , la direction a fixée la condition suivante : grade 12 et plus sont éligibles 
[bookmark: _GoBack]La convention de la métaluurgie ne p
Il est clair que ce critéres  ne tient pas compte de l’implication de certains salariés.
Pourquoi l’ensemble des salarées ne sont pas 
La Direction est –elle consciente quelle ne respecte pas la législation  et nous l’invitons a faire des propositions pour faire évoluer la situations.
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Comment justifier la différence de traitement entre les salariés ?

Pes lors que la question de l'négalité de traitement surgit, se pose inévitablement la question de la charge de la
preuve. C'est essentiellement sur employeur que pése I'obligation de prouver que le paiement ou non d'une
rémunération variable discrétionnaire est justifié, d'autant que le salarié n‘aura a sa disposition aucun élément ui
permettant de savoir quels sont les critéres retenus pour calculer le bonus variable.

L'employeur pourra tout 'abord arguer de la variation de Penveloppe de bonus globale d'une année sur lautre, en
fonction de criteres qu'il apprécie discrétionnairement

Toutefois, s'agissant enstite de la répartition de ce bonus entre les salariés, I'employeur devra justifier les
différences de traitement entre les salariés qui en bénéficient et ceux qui en sont privés, d'une part, et les différences
de montant, d'autre part, par des éléments objectifs et pertinents, tels que le niveau de performance moindre du
salarié ou son insuffisance dans le management. | pourra notamment faire valoir les difficultés particuliéres rencontrées
dans le travail, les réclamations plus importantes de clients, le non-respect de délais, une différence du nombre de
ventes, des grilles de notation faisant apparaftre des différences, des comptes rendus d'entretien annuel, des contre-
performances ayant nécessité des letres de mise au point outout simplement une moindre performance commerciale.

Crest lensemble de ces critéres qui permettront a Femployeur de démontrer que le bonus discrétionnaire a été defini
selon des régles qui ont évitées toute prise de décisions arbitraires et que le salarié ne saurait remettre en cause.

Cette différence de traitement sera d'autant plus Iégitime si la différence de qualité de travail entre des salariés est
attestée par un systéme d’évaluation reposant sur plusieurs de ces critéres. On ajoutera méme qu'un tel dispositif
semble indispensable pour justifier une différence de qualités professionnelles entre des salariés, la Cour de cassation
ne se contentant pas de simples attestations postérieures, quand bien méme elles établiraient de fagon incontestable
la différence de travail entre les salariés (Cass. soc. 10-12-2008 i 07-40.911 : RIS 2/09 n° 173).
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Etude 110 - Non-discrir

ation et égalité de traitement
Section 3 - Egalité de traitement entre tous les salariés.

§2- Atravail égal, salaire égal
110-27 - Versement de primes discrétionnaires

Lemployeur ne peut opposer son pouvoir discrétionnaire pour se soustraire & son obligation de
justifier de fagon objective et pertinente, une diférence de rémunération. C'est ce qui a &té jugé
pour un bonus dun montant variable chaque année versé & des analystes financiers en dehors
de tout critére prédéterminé (Cass. soc., 30 aw. 2009, n 07-40.527 ).

Autrement dit, les gratifications n'échappent pas au principe « & travail égal, salaire égal » et
au contrdle du juge. Si femployeur peut accorder des avantages particuliers & certains salariés,
sous forme de prime ou autre gratification, cest & la condition que tous les salariés de
Tentreprise placés dans une situation identique puissent bénéficier de lavantage ainsi accordé.
et que les régles déterminant foctroi de cet avantage soient préalablement définies et
contrdlables : une prime ne peut étre laissée & la discrétion de Femployeur (Cass. soc..

27 mars 2007, n° 0542 587 )

Attention, cette jurisprudence niinterdit pas & Femployeur de verser des gratifications bénévoles
(ce qui signifie quelles ne sont pas un droit pour les salariés). En revanche, il deva toujours étre
en mesure de justifier 2 légitimité du choix des salariés bénéficiaires et Iéventuelle différence
dans le montant attribué & ceux-ci

i ce type de prime discrétionnaire qui peut venir récompenser la performance ou les qualités
dun salarié en dehors de toutes conditions préétablies peut eflectivement poser n probléme au
regard de la régle « & travail égal salaire égal » (Cass. soc., 23 mars 2007, n® 0642.644), en
pratique, le risque de contentieux est plus ou moins limité selon que la prime conceme des
salariés haut placés dans Ia hiérarchie & des postes sans équivalent (fisque nul) ou sadressent
& des catégories plus larges de salariés (susceptibles davoir des postes identiques ou
équivalents)

Les parties ont le droit dinsérer au contrat de travail une clause par laquelle Femployeur se
résenve le droit dallouer une prime ou n bonus discrétionnaire. En fespéce, il sagissait du
mode de calcul du bonus dun commercial qui était discrétionnaire. Tout en rappelant que le
principe « & travail égal, salaire égal » doit étre respecté, la Cour de cassation énonce quitant
donné que le salarié occupait un poste qui ne pouvait étre comparé 3 aucun autre de
Tentreprise, Femployeur pouvait Iégitimement attrbuer le bonus qui lui convenait sans avoir
justifier des raisons qui Favaient condut 3 en fixer le montant (Cass. soc., 10 oct. 2012,

n® 11-15.296 ).

La clause de prime ou de bonus discrétionnaire ne pourra donc étre utilisée qua bon escient
car, s elle est lcite, elle est dangereuse. Elle ne pourra étre employée qu Iégard des
salariés occupant un poste unique dans Tentreprise, ce qui sera plus sowent le cas dans.
les TPE que dans les entreprises & grand eflectif. Ou encore, sil existe plusieurs salariés
surle méme poste, elle permet & Femployeur de fixer discrétionnairement un montant mais
celui<i doit étre le méme pour tous.
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Attention : dans un arrét du 10 juillet 2013 (n° 12-17.921), la Cour de cassation a jugé qua

défaut d'objectifs assignés au salarié pour l'obtention de sa rémunération variable, celle-ci
est due en totalité.

Ainsi, si une partie du salaire peut dépendre dobjectifs fixés unilatéralement par
temployeur, ce salaire est intégralement acquis au salarié si lemployeur n’a ni précisé ces
objectifs ni fixé les conditions de calcul de cette| rémunération.




image7.tmp
Clause de prime

Les primes ou gratification sont des compléments au salaire de base versés par
I'employeur. Elles peuvent étre attribuées & un certain moment de I'année

(13e mois, prime de vacances), pour compenser des conditions particuliéres de
travail (prime dastreinte, amplitude horaire) ou pour récompenser un salarié de
son implication (assiduité, productivité), ou encore & 'occasion d'un événement
familial (maternité).

= Primes contractuelles : primes « obligatoires ».

2z

Le plus souvent contenues dans un accord collectf voire parfois résultant d‘un usage[1] ou dun
engagement unilatéral de 'employeur, les primes font parfois ['objet d'une contractualisation avec le
salarié, ce qui est beaucoup plus sécurisant. En effet, 3 I'inverse des engagements unilatéraux ou des
gratifications d'usages qui peuvent atre dénoncés ultérieurement sans que le salarié ne puisse sy
opposer, Ia prime contractuelle est considérée comme un élément du contrat de travail et a ce titre,
ne peut étre supprimée par 'employeur sans Iaccord express du salarié[2] Ex : une note de service
interne modifiant les modalités d'attribution du « treiziéme mois » contractuel est ilégale i, dans le
contrat de travail, cette prime n'était assortie daucune condition particuliére d'attribution[3].

= Conditions d'attributions.
Le caractére « obligatoire » de ces primes contractuelles ne signifie pas que leur versement soit
‘systématique. L'employeur est en effet libre d'en subordonner le versement & certaines condtions
comme, par exemple, le caractére bénéficiaire de I'exercice. C'est le cas des « primes de

résultats » : primes de participations, de bilan ou dntéressement. En période de crise, si fannée a

été mauvaise, employeur peut licitement décider de ne pas la verser, sans que le salarié ne puisse
Iui opposer le caractére obligatoire[4]. I sufft que les paramétres et le mode de calcul aient été
‘expressément et clairement indiqués dans le contrat, et que ces conditions d'attributions soient lcites.

= «Atravail égal, primes égales ».

Clest une des limites & la liberté contractuelle en matidre de primes et gratifications. En tant
qu'élément du salaire, les primes contractuelles sont soumises aux principes d‘égalité de traitement
et de non-discrimination entre les salariés. L'employeur ne peut donc attribuer des gratifications de
maniére discrétionnaire, il faut qu'elles sojent justifiées par des éléments « objectifs et

pertinents »(51. Rien n'interit de faire des différences entre salariés au niveau de I'attribution des
bonus, il faut cependant justifer cette gratification de maniére objective et &tre transparent dans les
critéres d'attribution. Reste  déterminer ce qu'est une justification juridiquement acceptable. 11y a
peu de difficulté quand il s'agit déléments « extérieurs » & Ia personne du salarié (primes pour
événements familiaux, astreinte, 13° mois). En revanche, les risques de discrimination augmentent
quand Iattribution de prime est liée & la personne du salarié. La jurisprudence est venue en préciser
les contours : I'assiduité, le niveau de responsabilté, I'ancienneté, Ia formation sont des justifications
‘acceptées par les juges du fond. En revanche, « implication dans le travail », comme motif de
gratification n'est pas toujours recevable juridiquement, dans la mesure ol cela peut parfois confiner
 de la discrimination ex : une salaride qui part en congé maternité, ou un délégué du personnel qui
prend des heures de délégations, pourra étre considéré comme moins impliqué, or ne pas leur
attribuer de prime & cause de leur état ou de leur mandat est discriminatoire. (voir A7 n°199 sur
Végalité dans les rapports de travail. Autre interdit en matiére de primes : porter atteinte aux
libertés et aux droits fondamentaux des salariés. Ainsi, employeur ne peut soumettre le paiement
d'une prime de fin d‘année, & une condition de présence au 30 juin de Iannée suivante, ce qui aurait
pour effet de priver ce dernier, de la iberté de démissionner.[6]
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Un employeur doit respecter le principe travail égal
salaire égal méme pour des avantages particuliers!
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Larrét N°05-42587 de la Cour de Cassation du 27 mars 2007 a précisé que, si lemployeur peut
accorder des avantages particuliers & certains salariés, C'est & la condition que tous les salariés
de lentreprise placés dans une situation identique puissent bénéficier de l'avantage ainsi
accordé, et que les régles déterminant loctroi de cet avantage soient préalablement définies et
contrdlables.

Cette décision rappelle le principe :  travail égal, salaire égal méme dans le cadre

remployeur & certains salariés.

Le principe : A travail égal, salaire égal !

Uarticle 11242-15 du Code du Trave
dun contrat de travail & durée déterminée ne peut &tre inférieure au montant de la
rémunération que percevrait dans la méme entreprise, aprés période dessai, un salarié

indique que la rémunération percue par le salarié titulaire

bénéficiant dun contrat de travail & durée indéterminée de qualification professionnelle
équivalente et occupant les mémes fonctions.

De plus, larrét N°92-43680 — dit PONSOLLE — de la Cour de Cassation du 29 octobre 1996 a pré

la régle ” & travail égal, salaire égal .

Ainsi, il se déduit que Pemployeur est tenu d'assurer 'égalité de rémunération
entre tous les salariés de 'un ou l'autre sexe, pour autant que les salariés en cause

sont placés dans une situation identique.

Ce principe met 4 la charge de l'employeur lobligation de justifier de maniére objective les
éventuelles distinctions salariales entre salariés se trouvant dans une situation identique au
travail
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EGALITE DE TRAITEMENT ET INDIVIDUALISATION
DES SALAIRES

Publicle. o parWilliam Ramarques

2009 sera-t-elle une annus horribilis pour les tenants de lindividualisation
des salaires et des primes discrétionnaires ? Sans doute pas, mais la Cour
de cassation poursuit inlassablement son oeuvre en faveur de égalité de
traitement entre les salariés.

Laffaire n'est pas nouvelle, puisque c'est en 1996 que la Cour de cassation dans son
célébre arrét Ponsolle (Cass. soc. 29 octobre 1996) étend le principe «a travail égal,
salaire égal> & lensemble des salariés et lui confére une valeur impérative. La Cour
de cassation énonce ainsi que «l'employeur est tenu d'assurer Iégalité de
‘rémunération entre tous les salariés de I'un ou Iautre sexe, pour autant queles
salariés en cause sont placés dans une situation identique».

CYRIL PARLANT
Avocat associé, département droit social, cabinet Fidal

Maisle principe d'égalité de traitement ne s'applique pas qu'aux éléments de
la rémunération. Ainsi en 2008, la Cour de cassation s'est prononcée sur
Tattribution de titres-restaurant au seul personnel non-cadre. Pourla Cour, <la
seule différence de catégorie professionnelle ne saurait en elle-méme justifier, pour
Tattribution d'un avantage, une différence de traitement entre les salariés placés
dans une situation identique au regard dudit avantage, cette différence devant
reposer sur des raisons objectives dont le juge doit contrdler la réalité etla
pertinence» (Cass. soc. 20 février 2008).

Depuis, la Cour e cassation a précisé dans de nombreux arréts la notion de
situation identique allant jusqu'a remettre en cause dans un arrét du 1°Fjuillet 2009
les dispositions d'un accord collectif qui accordait des congés payés
supplémentaires aux cadres du seul fait de leur statut, considérant quil 'y avait
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Mais c'est un arrét du 30 avril 2009 qui retiendra surtout notre attention
puisquil condamne la pratique des primes discrétionnaires versées par lemployeur
en cassant la décision rendue par la cour d'appel de Versailles qui avait considéré
que e caractére discrétionnaire de la prime étant effectif, il était vain de chercher
4 appliquerle principe 4 travail égal, salaire égal>. Arrét d'autant plus retentissant
quil s'agissait d'un analyste financier et que l'enjeu portait sur plusieurs centaines
de milliers d'euros, dans un secteur qui pratique la culture du bonus. Or la Cour de
cassation prohibe sans ambiguité cette pratique en énongant que ne constitue pas
un élément objectif et pertinent susceptible de justifier une différence de
‘rémunération au regard du principe <a travail égal, salaire égal>, lexercice du
‘pouvoir discrétionnaire allégué par lemployeur.

Cela ne signifie pas pour autant la fin des bonus. Simplement, l'employeur ne
‘pourra plus les accorder sur sa seule appréciation subjective, en invoquant son
‘pouvoir de direction. Il devra mettre en place un systéme d'appréciation
objectif, justifié et pertinent qui pourra reposer, par exemple, sur une grille
d'appréciation des réalisations «SMART> , cest-a-dire spécifiques, mesurables,
réalisables, pertinentes et définies dans le temps.

11 devra étre également attentif au respect du principe d'égalité de traitement surle
salaire de base et vérifier quil est bien respecté 3 Iégard des salariés placés dans
‘une situation identique. Les définitions de fonction seront, & cet égard, un outil
pertinent pour démontrer que deux salariés n'occupent pas le méme emploi, mais
les différences de traitement pourront aussi provenir de circonstances
particuliéres. Ainsi, dans un arrét en date du 21 juin 2005, la Cour a considéré
quiétait justifiée une différence de traitement entre une directrice de créche en CDI
et sa remplagante en CDD. En l'espéce, l'employeur était confronté & la nécessité
‘pour éviter a fermeture de la créche par I'autorité de tutelle de recruter de toute
urgence une directrice qualifiée pour remplacer la directrice en congé maladie.
Cette nécessité constituait une raison objective et matériellement vérifiable
justifiant inégalité de traitement.
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COMMENT ETABLIR UNE DISCRIMINATION EN MATIERE DE REMUNERATION ?

Le salarié qui s'estime victime d'inégalité de traitement doit apporter la preuve qu'il effectue
le méme travail qu'un ou plusieurs autres salariés, mais ne percoit pas la méme rémunération.
Si cette preuve est apportée, c'est alors a lemployeur de prouver que le salarié en question ne
se trouve pas dans une situation identique 2 celle du ou des salariés auxquels il se
compare.
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QU'EST-CE QU'UNE SITUATION IDENTIQUE %

Ceest la toute la question. A quel moment une différence de rémunération est-elle justifiée et &
quel moment elle ne lest pas ? Ou se situe la frontiére ?
Ce sont les juges qui, au fil des décisions, ont dessiné les contours de linégalité salariale.

Les raisons qui peuvent justifier une différence de rémunération entre deux salariés

= du dipléme : les deux diplémes doivent étre d'un degré différent. Une différence de dipléme

de niveau équivalent ne peut en principe pas justifier une différence de rémunération, sauf si
temployeur démontre que le salarié quiil rémunére mieux posséde un dipléme qui comporte des
« connaissances particuliéres utiles  lexercice de la fonction occupée ».

= L'expérience professionnelle : quielle ait été acquise auprés de lemployeur en question ou dun
autre employeur.

= L'ancienneté : & condition quelle ne soit pas prise en compte dans une prime spéciale mais
quelle soit intégrée dans le salaire de base.

= La nature du travail effectué : des taches différentes ou des responsabi

s particuliéres
peuvent justifier des salaires différents.

= La qualité du travail : mais qui doit alors étre mesurée avec des critéres objectifs et
mesurables.

= Le marché du travail : la pénurie de candidat peut autoriser lemployeur & mieux payer
certains salariés que dautres.

= La situation familiale : le nombre d'enfants & charge peut par exemple donner lieu &
linstauration d'un avantage.
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Les raisons qui ne justifient pas une différence de rémunération

= La catégorie socio-professionnelle : le simple fait pour deux salariés, de se trouver dans deux
catégories socio-professionnelles différentes (cadre et non-cadre par exemple), ne peut pas
justifier une différence de rémunération.

= Les statuts juridiques différents : salariés du privé ou fonctionnaires, CDI ou intermittents
etc.

= Le fait détre embauché avant ou aprés lentrée en vigueur d'un accord collectif, ou de la
dénonciation d'un accord collectif (sauf s'l sagit de compenser un préjudice résultant de
laccord en question).




image14.tmp
LUSINENOUVELLE e 4 [lEd AR Q

@ Yoksragen

Nowveau Tiguan

ABELLE WATHEL AVOCAT ASSOCE, CABMET DASUEASIHERS. eumie e s A0

a Cour de cassation a appliqué, le 30 avril dernier, le principe « & travail &gal, salaire gal » au
ersements exceptionnels et autres primes discrétionnaires.

wmEr | f Facesook
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Lemployeur ne peut opposer son pouvoir discrétionnaire pour se
soustraire & son obligation de justifier, de facon objective et
pertinente, une différence de rémunération. C'est sur cette formule
lapidaire que la société Nobel a t& condamnée par la Cour de
cassation, le 30 avril 2009, pour avoir progressivement supprimé
une prime annuelle versée & 'un de ses salariés. Dans cette affaire,
un salarié bénéficialt, & Uinstar de ses collégues analystes
financiers, d'une prime annuelle, dont le montant &tait
discrétionnairement fixé par l'employeur. A la différence de ses
pairs, il a toutefois vu son bonus considérablement réduit une
année, puis supprimé lors de la suivante, année de son
licenciement pour insuffisance professionnelle. Le salarié a alors
saisi le juge d'une demande de rappel de bonus, fondée sur la
violation du principe « & travail égal, salaire &gal ». La cour d'appel
a constaté que la prime avait la nature juridique d'une
gratification, en déduisant que son versement et son montant
&talent laissés & lappréciation discrétionnaire de l'employeur, ce
qui rendait inapplicable le principe d'égalité de traitement.

Ce raisonnement vient d'étre condamné par la Cour de cassation
qui rappelle qu' « il appartient & lemployeur d'établir que la
différence de rémunération constatée entre des salariés effectuant
un méme travail ou un travail de valeur &gale est justifiée par des
&léments objectifs et pertinents que le Juge contrdle ». Le principe
ne souffre pas d'exception, la jurisprudence excluant ainsi tout
risque d'arbitraire de la part de l'employeur. Ainsi, quels que soient
les &léments de rémunération en cause, l'employeur doit pouvoir
Justifier de toute différence entre deux salariés effectuant un
travail d'égale valeur. La chambre sociale de la Cour de cassation
précise, de facon constante, que les Justifications avancées par
U'employeur doivent &tre objectives. Sagissant d'une prime dite
discrétionnaire, il sera possible de justifier une variation dans son
montant par une différence de niveau de responsabilité ou une
meilleure qualité du travail fourni, & condition d'étre en mesure de
U&tablir devant le juge. Au-dela des performances chiffrales, il
sagira donc de rendre objectives des considérations tenant tant &
la qualité des relations humaines qu'au sens des responsabilités ou
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aputres valeurs subjectives.. L'exercice peut s'avérer difficile, la
jurisprudence exigeant que les &léments présentés par l'employeur
soient matériellement vérifiables. Les entretiens d'évaluation,
&tablis contradictoirement par l'employeur et non contestés par le
salarig, sont, jusqu'a présent, encore considérés comme &léments «
objectifs » et sont donc recevables.

En outre, les &léments justifiant une différence de montant des
primes doivent &tre non seulement objectifs, mals aussi pertinents.
Ce contrdle de pertinence ouvre une large marge d'appréciation au
Juge, qui peut balayer des arguments, certes objectifs, mais qu'il
nestime pas suffisamment sérieux pour justifier une différence de
traitement. Que reste-t-il du caractére discrétionnaire de la prime,
passée au crible du principe « & travail égal, salaire &gal » ? La
prime peut servir & récompenser un travail particulier et continuer
4 &tre modulée en fonction de caractéristiques décidées dans
Uintérét de lentreprise, si ses variations sont réfléchies et
juridiquement étayges. Attention toutefols, si la prime est attribuge
en fonction de critéres objectifs, fixes et préalablement définis,
avec un versement périodique pour une population déterminge,
elle peut tre qualifiée d'usage et changer alors de nature et donc
de régime juridique.
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4. les bonus

Il peut sagir de primes exceptionnelles qui ne dépendent pas de la
réalisation dobjectifs mais qui relévent du pouvoir discrétionnaire de
Femployeur.

Cette pratique est admise par les tribunaux mais a été récemment encadrée

par la Cour de Cassation dans un arrét du 10 octobre 2012.

Ain:

, il est pas interdit de prévoir dans le contrat travail une prime
dépendant du pouvoir discrétionnaire de Femployeur mais celle-ci devra
sappliquer & lensemble des salariés se trouvant dans une situation
comparable et cedi en vertu du principe de [égalité de traitement. (Cassation
10 octobre 2012 n° 11 15 296).

pour en savoir plus sur la question du défaut dinformation en début de
période, du plafonnement des primes, de Fabsence de fixation dobjectifs,
des avantages individuels acquis, les usages voir emilievoiron.fr
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€) La condamnation du statut collectif comme seule source de différenciation

C’est trés clair, la Cour de cassation a posé le principe que ne suffit pas a justifier des différences de
traitement entre salariés, la seule circonstance qu'ils aient été engagés avant ou apreés :

— I'entrée en vigueur d’un accord collectif (Cass. soc., 21 févr. 2007, no 05-43.136) ;

— la dénonciation d’un accord collectif (Cass. soc., 11 juill. 2007, no 06-42.128 & 06-42.158).

La transposition de cette jurisprudence a été faite s’agissant des autres normes collectives.

« La seule circonstance que les salariés aient été engagés avant ou aprés la dénonciation d'un
-engagement unilatéral ne saurait justifier des différences de traitement entre eux » (Cass. soc., 12 fév.
2007, no 06-45.397 ; Cass. soc., 12 déc. 2007, no 06-45.401). En I'espéce, I'avantage de rémunération
avait été maintenu au seul profit des salariés recrutés avant la dénonciation de la décision unilatérale de
I'employeur. Cette condamnation de principe a peut étre été inspirée par la jurisprudence communautaire
relative a I'application de I'égalité des rémunérations entre les hommes et les femmes (en application de
l'article 141 du Traité de Rome) qui notamment, ne permet pas a la négociation collective de créer des
différences en considération du sexe. La transposition de ces principes entre salariés du méme sexe
risque de modifier de maniére considérable le droit de la négociation collective, ou les pratiques
d’entreprise en restreignant les conditions d’évolution des conventions collectives, en limitant le contenu
des accords de substitution ou d’adaptation aprés dénonciation ou remise en cause, ou en imposant a
I'employeur de supprimer les avantages nés de I'usage ou des décisions unilatérales, certes aux
nouveaux salariés recrutés aprés la dénonciation de ces normes, mais aussi a ceux qui en bénéficiaient
antérieurement. La différence de situation entre les salariés recrutés avant ou aprés I'accord collectif, ou
avant ou aprés la remise en cause de la norme collective aurait pu suffire a justifier les différenciations de
rémunération.
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Dénonciation d’'un engagement unilatéral et égalité de traitement

Conformément au principe « a travail égal, salaire égal », la Cour de cassation précise qu'une embauche, avant ou aprés la dénonciation d’'un engagement
unilatéral, ne justifie pas une différence de traitement.

Le principe « a travail égal, salaire égal » était une nouvelle fois au coeur des débats, quai de 'Horloge, le 12 février dernier. Une société, qui avait dénoncé un engagement unilatéral & 'égard des nouveaux
embauchés, a ainsi été rappelée a 'ordre.
Pour la Haute juridiction, « la seule circonstance que les salariés aient été engagés avant ou aprés la dénonciation d'un engagement unilatéral ne saurait justifier des différences de traitement entre eux ».
Dénonciation n’affectant que les nouveaux embauchés

Une entreprise de presse appliquait aux ouvriers du service de composition, & titre volontaire, les dispositions relatives aux agents techniques de la convention collective de I'encadrement de la presse quotidienne régionale,
plus favorables que celles de la convention des ouvriers de la presse quotidienne régionale normalement applicable.

L'avantage qui en découlait (salaire et congés payés) résultait d’'un accord atypique ayant valeur d’engagement unilatéral. Un engagement que I'entreprise a dénoncé a compter du 1er janvier 1992 pour les nouveaux
embauchés.

Certains d’entre eux ont saisi les juges d'une demande de rappel de salaire et de repositionnement conforme au statut d’agent technique de la convention collective de I'encadrement de la presse quotidienne régionale.
Mais cette demande a été rejetée par la cour d'appel de Riom, qui a estimé que « les anciens salariés ne se trouvent pas dans une situation identique aux nouveaux embauchés ».
Une différence de rémunération non justifiée

Cet arrét a été censuré. Pour la Haute juridiction, aucune différence ne peut étre opérée entre les salariés selon quiils ont été embauchés avant ou aprés la dénonciation d’'un engagement unilatéral. Comme aucune
différence ne se justifie entre les salariés embauchés avant ou aprés la dénonciation d’un accord collectif (Cass. soc., 11 juillet 2007, n°® 06-42.152, Juris. Hebdo. n® 184/2007 du 25 juillet 2007, Bull. n° 119 qui réserve le
maintien des avantages individuels acquis).

Au regard du principe « & travail égal, salaire égal », l'engagement unilatéral est ainsi traité comme I'accord collectif. Le statut collectif s'applique & toute la collectivité.
Cass. soc., 12 février 2008, n° 06-45.397 FS-PB
Document(s) joint(s) :

> CASSCI_310

Liaisons Sociales Quotidien, 21/02/2008
© Tous droits réservés




image19.tmp
Le méme raisonnement vaut pour la dénonciation d'un
engagement unilatéral : « la seule circonstance que les sala-
riés aient été engageés avant ou apres la dénonciation d’un
engagement unilatéral ne saurait justifier des différences de
traitement entre eux » (Cass. soc., 12 févr. 2008, n° 06-45.397,

Bull. civ. V, n° 36).
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La date d'embauche n'est pas un motif de
différences salariales

Enveprse | R Vanagement | Rémunératon & s3ve | SSELRHfr, pubtd 12102010 0000

Etablir des différences de salaire selon la date dembauche
des salariés n'est pas possible, vient de rappeler la Cour de
‘cassation.

La dénoncistion d'un usage ne peut conduire & contrevenir su
principe " travail égal, salaire égal” vient de juger la cour de

Cassation dans un arrét du 28 septembre 2010.

Pas de contractualisation de I'usage pour les ‘
salariés embauchés apres la dénonciation
P INSCRI
) Huit salariés d'une entreprise de presse estiment avor éié Iésés CHEF DEN
! suite & la dénonciation de 'usage qui instituait une prime de VALORISEZ VC

Vous avez jus
pour déposer vot.
pour les salariés présents dans 'entreprise avant la dénonciation.

Ceux embauchés sprs n'en bénéficient pas, ce qui était e cas
des 8 salariés.
La cour d'appel leur donne raison.

I dimanche. En effet, s société 5 décidé de contractualiser ls prime

Compenser un préjudice et faire face a
des difficultés économiques

Devant la Cour de cassation, l'employeur invogue un certain
nombre d'arguments pour contrecarrer s position des juges
dappel

- Ia décision de supprimer I'usage est fondée sur des raisons
économiques ;

- Ia contractulisation de la prime pour les salariés embauchés

svant la dénoncistion de 'usage est une raison objective qui

explique la distinction, d'autant qu'elle est "la contrepartie du
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- la contractualisation de la prime pour les salariés embauches.
avant la dénonciation de I'usage est une raison objective qui
explique la distinction, d'sutant qu'elle est la contrepartie du
préjudice éprouvé par les journalistes présents dans 'entreprise &
I'occasion de la remise en cause de leur systéme de rémunération,
comprenant notamment I suppression de ls prime de nuit et de la
prime d'élection.

Des motifs non pertinents pour justifier des
différences de salaire

Pour la Cour de cassation, cela ne justifie pas des différences
salarisles entre les salariés embauchés avant s dénoncistion de.
I'ussge et ceux embauchés sprés.

Prendre en compte la date d'embauche prive certains des salariés
"d'un élément de rémunération maintenu au bénéfice de salariés
effectuant un méme wavail’.

Les sutres raisons invoquées par l'employeur ne convainquent pas
davantage la Cour de cassation. "Les difficultés &conomiques
rencontrées per la société ne constituent pas une justification
pertinente, en ce qu'elies n'impliquent pas nécessairement une
différence de traitement entre les salariés en fonction de la date de.
leur engagement’.




image22.tmp
Principe « 3 travail égal, salaire égal »

Dénonciation par I'employeur d’un engagement unilatéral
3 I'égard des nouveaux embauchés - Atteinte au principe
d’égalité de traitement

Cass. soc., 12 février 2008, n° 06-45.397 FS-PB
Bref social n° 15062, Bull. n° 36

| La solution

Au regard du principe « 3 travail égal, salaire égal », la seule circonstance que
les salariés aient été engagés avant ou apres la dénonciation d'un engagement
unilatéral ne saurait justifier des différences de traitement entre eux.

Lemployeur est libre de dénoncer un engagement unilatéral, sous réserve
d'une information des représentants du personnel et des salariés et du res-
pect d'un délai de préavis. Il ne peut toutefois dénoncer un engagement 3
I'égard des seuls nouveaux embauchés, précise la chambre sociale de la Cour
de cassation dans cet arrét du 12 février 2008.

Une entreprise de presse appliquait aux ouvriers du service de composition,
titre volontaire, les dispositions relatives aux agents techniques de la conven-
tion collective de I'encadrement de la presse quotidienne régionale, plus favo-
rables que celles de la convention des ouvriers de la presse quotidienne régio-
nale. L'avantage résultait d'un accord atypique ayant valeur dengagement
unilatéral. Un engagement que I'entreprise a dénoncé 3 compter du 1 jan-
vier 1992 pour les nouveaux embauchés.

Des ouvriers, embauchés apres la dénonciation de 'engagement et qui ne
bénéficiaient donc pas de 'avantage, ont saisi le conseil de prud’hommes
d'une demande de rappel de salaire, que la cour d'appel de Riom a rejetée

«les anciens salariés ne se trouvant pas dans une situation identique aux nou-
veaux embaucheés ».

Larrét a ét¢ censuré. Pour la Haute juridiction, aucune différence ne peut étre
opérée entre les salariés selon qu'ils ont été embauchés avant ou apres la
dénonciation d'un engagement unilatéral. S'il souhaite dénoncer un engage-
ment unilatéral, Il'employeur doit le dénoncer a I'égard de tous les salariés. De
méme, aucune différence ne se justifie entre les salariés embauchés avant ou
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apres la dénonciation d'un accord collectif (1). Au regard du principe « 3 tra-
vail égal, salaire égal », 'engagement unilatéral est ainsi traité comme I'accord
collectif. Le statut collectif s'applique autrement dit a toute la collectivité.
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Certaines dénonciations peuvent étre irréguliéres. L'information individuelle des salariés, l'information des
représentants du personnel et le respect d'un délai de prévenance suffisant sont trois conditions
cumulatives. Le manquement par l'employeur a l'une d'entre elles rend la dénonciation inopposable aux
salariés (Cass. soc., 25 févr. 2009, n°07-45.447). Dans ce cas, l'usage reste en vigueur et les salariés sont
fondés a en réclamer l'application (Cass. soc., 5 mai 2004, no01-44.988), également ceux embauchés
postérieurement a la dénonciation irréguliére. A noter que le non-respect des réegles de dénonciation peut
constituer une faute de l'employeur et engendrer un préjudice dont le salarié est fondé a demander
réparation (Cass. soc., 16 févr. 1989,no 85-46.116).
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Rémunération des salariés : 1a fin des primes
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« L'employeur ne peut opposer son pouvoir discrétionnaire pour se soustraire 4 son obligation de
Justifier de fagon objective et pertinente, une différence de rémunération.»

Sortie de son contexte, cette régle exprimée par la chambre sociale de la Cour de cassation dans
un arrét du 3o avril dernier west pas surprenante et peut étre envisagée comme la simple
expression du principe désormais bien connu < travail égal, salaire égal ».

Or, les faits & Foceasion desquels la Haute juridiction s'est exprimée retiennent Iattention puisque
Taffaire qui lui était soumise concernait lattribution dune prime... discrétionnaire.

Dans laffaire soumise 4 la Cour, un salarié, analyste financier, bénéficiait, comme ses collégues de
travail, d'une prime variable, qualifiée par l'employeur, de « prime annuelle variable » et fixée
discrétionnairement par celui-ci. Contrairement a ses collégues, ce salarié 2 vu sa prime diminuer
d'année en année et étre finalement supprimée par lemployeur. Licencié, il a saisi le conseil de
prudhommes en soutenant avoir été victime d'une discrimination.

La cour dappel, fidéle 4 sa jurisprudence, a rejeté sa demande de paiement d'arriérés de primes au
‘motif, d'une part, quele principe « & travail égal, salaire égal » ne pouvait trouver  sappliquer en
raison du caractére diserétionnaire non contesté de la prime et d'autre part, que le salarié ne
prouvait nullement avoir été victime d'une discrimination salariale.

[cette décision est cassée par la Cour de cassation qui, aprés avoir rappelé quil appartenait &
Temployeur d'établir que la différence de rémunération entre des salariés effectuant un méme
travail était justifiée par des éléments objectifs et pertinents, a considéré que l'employeur ne
pouvait opposer son pouvoir discrétionnaire pour se soustraire 4 cette obligation...

Pourtant, selon une distinction admise depuis plus de vingt ans, une prime peut revétir un
caractére obligatoire ou discrétionnaire selon quelle trouve (ou non) sa source dans une
obligation souscrite par lemployeur au travers dun engagement de nature contractuelle,
conventionnelle ou méme unilatérale.

La Cour de cassation distinguait donc la prime & « caractére diserétionnaire », constituant une «
gratification bénévole », et Ia prime, « élément du salaire » et soumise, en tant que telle, au régime
juridique du salaire. On pouvait done légitimement penser quune prime, dont le versement ne
résulte d'aucun engagement préalable de lemployeur, pouvait étre discrétionnaire quant & son
‘montant.

Dans son arrét du 30 avril dernier, la Haute juridiction semble sonner le glas des primes
discrétionnaires et confirme la bréche qu'elle avait ouverte dés 2007 en jugeant, déja sous e visa
du « principe & travail égal, salaire égal », au sujet de primes discrétionnaires, que « si l'employeur
peut accorder des avantages particuliers 4 certains salariés, c'est 4 la condition que tous les
salariés de l'entreprise placés dans une situation identique puissent bénéficier de l'avantage ainsi
accordé et que les régles déterminant l'octroi de cet avantage soient préalablement définies et
contrélables » (Cass. soc., 25 oct. 2007, 1° 05-45710).

La prudence est donc, plus que jamais, de mise en matiére de rémunératior
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Pourla Cour de cassation, le fait qu'une prime soit accordée de facon discrétionnaire par l'employeur ne doit pas faire
obstacle & Iapplication du principe «  travail égal, salaire égal » (Cass. soc. 30-4-2009 n°07-40.527 : RJS 12/09 n°
631). Ainsi, I'employeur ne peut pas opposer son pouvair discrétionnaire pour se soustraire & son obligation de
justifier de fagon objective et pertinente une différence de rémunération, fit-elle variable ou discrétionnaire (Cass.
soc. 10-10-2012 précite).

Le principe « a travail égal, salaire égal » ne contraint pas nécessairement l'employeur & verser une rémunération
identique & des salariés effectuant un méme travail ou un travail de valeur égale, tout particuliérement aux salariés
investis de fonctions complexes, mais il ['oblige & devair justifier tote différence de salaire par des motifs objectifs et
pertinents. En effet, la prime variable discrétionnaire ne permet pas a Femployeur de se dégager de toute justification
dans le versement d'une prime.

S'agissant d'une rémunération discrétionnaire, Iemployeur devra justifier une différence de situation entre les
salariés ou, & défaut, présenter des motifs objectifs et pertinents explicitant cette différence de traitement

Atitre dillustration, dans 'armét du 10 octobre 2012 précité, la chambre sociale e la Cour de cassation a estimé que
les juges du fond avaient Iégitimement constaté, par appréciation souveraine, que le salarié n'occupait pas des
fonctions de valeur égale & celles des salariés auxquels il se comparait pour Iattribution de la prime.

Le pouvoir de direction de employeur se trouve ainsi limité parla consécration du principe d'égalité de traitement. Ce.
principe a pour objet de rappeler que, si la rémunération peut étre discrétionnaire, elle ne doit pas pour autant étre
arbitraire. Par conséquent, i I'enveloppe et le montant du bonus peuvent varier d'une année & 'autre, cela ne doit pas
conduire & des décisions totalement arbitraires dans I'attribution des bonus vis-a-vis des salariés ayant des niveaux de
performances individuels ou collectifs comparables.
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La liberté de I'employeur pour arréter les modalités de calcul d’un bonus discrétionnaire et le montant alloué a chaque
salarié n'est pas totale, puisqu'il doit respecter le principe « a travail égal, salaire égal ».

Ce principe signifie que, si rien ne distingue objectivement deux salariés (méme travail, méme ancienneté, méme
formation, méme qualification), ils doivent percevoir le méme salaire (Cass. soc. 15-12-1998 n° 95-43.630 : RJS 4/99 n®

513).




